U SO EST 1indo ordens! ‘
por atos: '_ ais te ad.qmndoumaq 11 3
de covardia que elimina qualquer aspecto d
obediéncia. Adestramos os nossos oficiais para se com-
portarem moralmente no combate e durante outras ope-
ragdes ambiguas mas as consideragdes podem ser mais
complexas para os planejadores do que para os operadores.
O autor explica as regras bizantinas para oficiais de estado-
maior que talvez nunca acionem um gatilho, apertem um
botdo ou firam alguém — mas, que de qualquer forma,
possam vir a ser culpados de crimes de guerra.

Em 1945, bombardeiros britanicos € americanos devas-
taram a cidade de Dresden, na Alemanha. Na noite de 13
de fevereiro, a Forga Aérea Real langou 2.646 toneladas
de bombas — 44 por cento incendiarias — sobre o cora-
¢do da cidade. No dia seguinte, bombardeiros da 8 Forca
Aérea dos EUA langaram 771 toneladas de bombas — 38
por cento incendiarias — contra areas de concentragdo
de material em Dresden.! Além de destruir a capacidade
industrial militar da cidade ¢ as areas de concentragéo de
material ferroviario, o ataque aéreo causou baixas civis
“excepcionalmente altas” e danos substanciais as areas
residenciais da cidade.’

Ajustificagdo legal para esses ataques tem sido ampla-
mente discutida; as regras legais afetando o bombardea-
mento aéreo ndo foram codificadas até depois da [IGM.
Embora alguns tenham sugerido que “o ataque contra
Dresden pode ter sido ilegal”, outros comentaristas
acreditam que Dresden foi “um legitimo alvo militar”.?
Supondo que os aspectos mais controversos dos ataques
contra Dresden fossem considerados violagdes das leis
que regem o conflito armado, se ocorressem atualmente,
até que ponto seriam responsabilizados os planejadores
do estado-maior nesse caso?

Durante a Guerra do Vietna, soldados da Divisdo Ame-
ricana massacraram centenas de civis sul vietnameses

de Divisao B rlgadler General George Young, foram ini-
cialmente acusados, mas as acusagdes foram canceladas
mais tarde e os oficiais punidos administrativamente.*

Os comandantes de niveis inferiores foram julgados em
corte marcial. O Comandante da Brigada, Coronel Oran
Henderson e 0o Comandante de Companhia, Capitdo Ernest
Medina, foram absolvidos. O Lider de Pelotao Tenente
William Calley foi considerado culpado, mas eventual-
mente o Secretario do Exército lhe concedeu liberdade con-
dicional. Estes julgamentos, especialmente o de Calley, sao
eventos relativamente bem conhecidos e serviram de base
para livros e artigos sobre a responsabilidade do comando
com relag@o aos crimes de guerra e a disponibilidade de
uma defesa da obediéncia a ordens superiores.

Porém, oculta apenas como referéncia historica, naquele
capitulo negro da histéria militar dos EUA, estava a reco-
mendacéo de indiciar varios oficiais de estado-maior envol-
vidos na operacgdo. Apos a investigagdo do massacre de My
Lai, o Lieutenant-General William R. Peers ¢ sua equipe
fizeram recomendagdes pouco comuns e sem precedentes.
A Comisséo Peers prop0s que a responsabilidade também
fosse imputada a certos oficiais do estado-maior da Divisdo
Americana, incluindo o chefe de estado-maior da divisao,
o oficial de operagdes da brigada, os oficiais de inteligéncia
e de operagdes da forga-tarefa e o capeldo de divisdo.’

Muito tem sido escrito sobre a responsabilidade por
crimes de guerra daqueles que os ordenam e cometem,
mas pouco tem sido escrito a respeito da responsabilidade
daqueles que os facilitam. Os oficiais de estado-maior dos
EUA sdo invejados pelas outras for¢as armadas. Quando
instruidos para “fazer com que acontega”, ultrapassam
qualquer obstaculo para que se cumpra a missdo. Infeliz-
mente, as mesmas qualidades que tornam os oficiais de
estado-maior dos EUA alguns dos melhores do mundo,



criam o potencial para que se perpetuem as ordens ilegais
durante a guerra. Como a maioria dos oficiais passa mais
tempo em um estado-maior do que como comandantes,
discutir a responsabilidade do oficial de estado-maior por
crimes de guerra se torna particularmente importante.

Este artigo discute as agdes dos Aliados em Dresden
¢ a conduta do soldado americano em My Lai mas ndo
sugere uma analogia entre as duas situagdes. Cada um ¢
meramente um exemplo historico usado para discutir a lei
do conflito armado como se aplica hoje. Além disso, este
artigo ndo se propde a abordar a legalidade do ataque em
Dresden sob os padrdes legais da época.

Nuremberg

Apos alIGM, os vitoriosos Aliados julgaram os crimi-
nosos de guerra nazistas principais perante um tribunal
militar internacional em Nuremberg, na Alemanha. As
cortes de varias nagdes Aliadas, como a Franga, a Rssia,
a Gra Bretanha e os EUA, julgaram oficiais inferiores.
Até 1948, aproximadamente 3.500 alemaes haviam sido
julgados por crimes de guerra; julgamentos similares de
outros 2.800 criminosos de guerra japoneses haviam sido
realizados no Oriente.®

Os julgamentos de crimes de guerra de Nuremberg
e os outros conduzidos por nagdes individuais em toda
a Europa ¢ no Oriente, definiram ¢ formularam a lei
internacional relativa aos crimes de guerra. Os prece-
dentes legais estabelecidos em Nuremberg constituem lei
internacional e, portanto, fazem parte da lei dos EUA.’
Consequentemente, os julgamentos dos crimes de guerra
definem os padroes de conduta durante a guerra para os
militares dos EUA e para os soldados inimigos acusados
de crimes de guerra por um tribunal internacional, por um
tribunal militar dos EUA, ou por uma corte marcial.®

No julgamento do Alto Comando Alema&o, 14 oficiais
alemaes de alta posi¢do foram julgados num tribunal
americano por crimes de guerra, conspiragdo € crimes
contra a paz e a humanidade.’ As acusagdes abordaram
varios crimes de guerra, como a emissao de ordens ile-
gais, com o propoésito de executar comandos Aliados,
comissarios soviéticos e de punir civis inimigos coleti-
vamente, para dissuadir ataques da resisténcia. Este caso
abordou, especificamente, o tema da responsabilidade
do oficial de estado-maior com relagdo aos crimes de
guerra.

Geralmente, para oficiais de estado-maior, o tribunal
explicou que “a ofensa criminosa fundamental existe
na parte essencial executada por um oficial de estado-
maior que torna possivel o crime em sua totalidade”.'
O tribunal resumiu o padrdo da responsabilidade legal
por crimes de guerra assim: um oficial de estado-maior
que promove uma idéia ilegal “tornando-a uma ordem
militar ele proprio ou por meio de seus subordinados, ou
que age pessoalmente para distribui-la aquelas unidades
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onde sera executada, comete um ato criminoso de acordo
com a lei internacional”."!

O raciocinio para responsabilizar os membros do
estado-maior por crimes de guerra foi melhor expres-
sado no caso contra os Ministérios. Esse julgamento
processou funcionarios civis nazistas, mas a logica do
tribunal se aplica igualmente ao contexto militar: “se os
comandantes dos campos de exterminio, que obedeciam
cegamente as ordens para assassinar os infelizes detentos
e se os que implementavam ou obedeciam as ordens
para deportar os judeus para o Leste forem apropriada-
mente julgados, condenados ¢ punidos — quanto ao que
ndo nos resta duvida — entdo aqueles, que no siléncio
comparativo ¢ na tranqiiilidade de seus departamentos
ministeriais apoiavam a campanha, criando os decretos,
as regras ¢ diretivas necessarias para a sua execugao sao
igualmente culpados”.'?

No julgamento do Alto Comando, o tribunal ameri-
cano discutiu a responsabilidade criminosa dos chefes
de estado-maior. Como no caso dos outros oficiais de
estado-maior, o tribunal requeria evidéncia de algum tipo
de agdo bem clara antes de imputar a responsabilidade
criminosa. Contudo, observou que os chefes de estado-
maior possuiam um potencial maior de culpabilidade
por crimes de guerra. A autoridade para emitir ordens
em nome do comandante “¢ um poder que varia gran-
demente na pratica mas que pode permitir suficiente uso
de iniciativa e circunspeccéo para envolver o chefe de
estado-maior na execucdo de ofensas contra as leis e
convengdes da guerra”.!3

O tribunal absolveu o General alemao Otto Woehler,
chefe de estado-maior do 11° Exército, por ordens ile-
gais das quais tinha conhecimento mas que ndo passou
adiante as unidades subordinadas e por uma ordem ilegal
emitida por um oficial de um estado-maior subordinado
sobre o qual Woehler ndo tinha autoridade. Porém, o
tribunal determinou haver suficiente conexdo com uma
ordem ilegal para condenar Woehler quando este assinou
a diretiva em nome do comandante.'* Embora ndo tivesse
conexao direta com a criagdo ou transmissdo de ordens
aos esquadrdes de morte (Einsatzgruppen), Woehler foi
condenado mesmo assim, porque havia designado esqua-
drdes de morte para certas localidades russas, tendo pleno
conhecimento do proposito ilicito dos mesmos. '

Porém, o tribunal pareceu responsabilizar um chefe
de estado-maior criminalmente por ordens emitidas com
a sua assinatura somente quando estas fossem normal-
mente emitidas por um chefe de estado-maior, por conta
propria, e ndo quando estivesse assinando em nome ou
em lugar do comandante. Em outras palavras, o tribunal
ndo considerou atos meramente delegados como agdes
suficientemente claras para impor uma responsabilidade
criminosa. Conforme observou o tribunal: “Parece, entdo,
que um chefe de estado-maior pode ser responsabilizado
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por crimes de guerra resultantes de suas ordens se estas
ndo forem ‘ordens basicas’, tais como as que, ‘necessaria-
mente, s3o submetidas a um comandante-em-chefe’, mas
sim ordens que ‘um chefe de estado-maior normalmente
emite por conta propria.”!

O Exército dos EUA usou o caso do Alto Comando
para estabelecer o seguinte padrao geral de responsabi-
lidade para chefes de estado-maior e outros oficiais de
estado-maior: “Em geral, eles ndo eram responsabilizados
por ordens tipicas de comando que fossem emitidas con-
tendo as suas assinaturas, a ndo ser que fosse comprovado
que cles pessoalmente tiveram algo a ver com o inicio,
o preparo, ou a implementagdo da ordem criminosa.
Naturalmente, a sua responsabilidade com respeito a
administracdo das se¢des de seu proprio estado-maior é
a mesma de qualquer outro comandante militar.”"’

Observem a sugestdo de que as for¢as armadas dos
EUA sujeitardo os lideres de estados-maiores ou os chefes
de se¢des ao mesmo padrao de responsabilidade ao qual
s30 sujeitos os comandos mais altos. Os lideres de esta-
dos-maiores seriam criminalmente responsaveis por uma
violagdo das leis de guerra cometida pelos seus setores se
tivessem dado a ordem para o ato ilegal ou se tivessem
— ou deveriam ter — conhecimento da atividade ilegal
e falharam em “tomar as medidas razoaveis e necessarias
para assegurar o cumprimento da lei da guerra ou para

punir quem a violou™.!#

O Cddigo Uniforme da Justica
Militar

O pessoal militar dos EUA que comete crimes de
guerra ¢ julgado sob o Cédigo Uniforme da Justiga Mili-
tar (Uniform Code of Military Justice — UCMJ). Para
oficiais de estado-maior que facilitem a atividade crimi-
nosa, estao disponiveis um numero de clausulas punitivas
no UCMJ, que formam a base para uma corte marcial.
Porém, as teorias aplicaveis para julgar um oficial de
estado-maior por crimes de guerra podem ser agrupadas
em duas categorias gerais: ter facilitado o cometimento de
um crime de guerra e deixar de expor um crime, ocultando
0 mesmo ou deixando de reporta-lo.

Facilitando o crime de guerra. Embora oficiais de
estado-maior possam ndo ter dado a ordem relativa a
conduta ilegal, podem ser julgados por terem apoiado ¢
participado da sua execugdo. A lei considera tdo culpado
quem apoia ativamente um crime como quem o comete
ou da a ordem para que seja cometido. Uma condenagio
pelo crime de “apoiar e participar” (aiding and abetting),
Artigo 77 do UCMI, requer que o acusado tenha “par-
ticipado do propdsito ou do plano criminoso” e tenha
“apoiado, encorajado, aconselhado, instigado, coman-
dado ou procurado outra pessoa para cometer, apoiar,
encorajar, aconselhar ou comandar terceiro(s) na execu-
¢éo da ofensa”.'” A exigéncia de que o acusado participe
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no proposito criminoso da ordem ilegal serve para excluir
de responsabilidade criminosa a conduta daqueles que,
inconscientemente, facilitam o crime.?

Nao basta que um oficial tivesse conhecimento de
que outros membros do estado-maior preparavam uma
diretiva ilegal ou que o acusado estivesse presente em
uma reunido de estado-maior na qual a ordem ilegal foi
formalizada, por escrito. O acusado deve, para determi-
nag¢do da culpa, ter agido claramente de forma a facilitar
a agdo ilegal.®! A Uinica excecdo a exigéncia da agdo é
quando a ina¢do de um soldado, que tem o dever de agir,
“tem a intengao de facilitar ou encorajar as agdes do ator
principal”.? Tal situagéio ocorreria caso um comandante
mostrasse o desejo de adotar uma linha de agdo ilegal,
solicitasse objecdes dos lideres de se¢des de estado-maior
presentes e nao as recebesse, embora a ordem fosse cla-
ramente ilegal.

Praticamente toda agdo tomada por um oficial de
estado-maior para facilitar o crime de guerra, que seja
mais que meramente burocratica, satisfaria a exigéncia
da ag@o positiva. Tais agdes incluem a redagdo da ordem
ilegal ou o oferecimento de pericia técnica durante a sua

Para provar uma conspira¢cdo criminosa,

0 promotor precisa apenas provar que o
acusado fazia parte de um acordo para
cometer um crime sob o UCMJ e, que,
enquanto esse acordo existisse, qualquer
um dos conspiradores tenha agido para
alcancar o objetivo da conspiracdo. A acao
que promove a conspiragdo nao precisa
ser, necessariamente, em si, ilegal.

redacdo, proporcionar a idéia ilegal que crie uma ordem,
ativamente supervisionar subordinados trabalhando em
atividades do estado-maior ou implementando uma dire-
tiva sabendo que a mesma ¢ ilegal.

Sempre que um grupo esta envolvido na execugao de
um crime, os promotores investigam se a a¢ao coletiva
constitui uma conspiragdo criminosa. O Artigo 81 do
UCMLI permite que uma conspira¢do seja julgada como
um crime separado — e em acréscimo — da ofensa em
si. O Manual dos EUA para Cortes Marciais (Manual
for Courts-Martial United States — MCM) declara, “A
conspiragao para cometer uma ofensa € uma ofensa aparte
e distinta da ofensa que ¢ o objeto da conspiragdo e tanto
a conspiragdo como a ofensa consumada que foi o seu
objeto podem ser julgadas, condenadas e punidas.”?

Para provar uma conspira¢cdo criminosa, o promo-
tor precisa apenas provar que o acusado fazia parte
de um acordo para cometer um crime sob o UCMJ e,
que, enquanto esse acordo existisse, qualquer um dos
conspiradores tenha agido para alcangar o objetivo da
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conspiragdo. A agdo que promove a conspiragao nao pre-
cisa ser, necessariamente, em si, ilegal.* A conspiragao
¢ uma acusag¢@o popular entre os promotores nos EUA
devido a facilidade proporcionada pela lei para prova-la.
A conspira¢do ndo precisa ter nenhuma forma especifica,
o acordo ilegal pode “ser silencioso” ou meramente um
“entendimento entre os interessados” e “ndo precisa ser
explicito, mas apenas sugerido, para se determinar a
culpa”.® E necessario um minimo de dois participantes
para se estabelecer uma conspiragdo ¢ apenas um deles
precisa estar sujeito ao UCMJ.%

Reportando falhas. Uma das conclusdes de Peers apos a
sua investigagdo de My Lai foi que houve uma grande falha
em reportar crimes de guerra suspeitos e das baixas civis,
apesar das numerosas diretrizes ¢ normas gerais de agao
(standing operating procedures — SOPs) requerendo tais
informes.?’ Pior ainda foi a conclusdo de que individuos do
QG da forga-tarefa tomaram medidas para ocultar o mas-
sacre, incluindo a falsificagdo de dados, mudando os locais
onde se supunha terem sido mortos os civis.”® Um oficial de
estado-maior envolvido na ocultagdo de um crime de guerra
pode ser julgado como participante apos o fato (acessory
after the fact), em violagdo do Artigo 78, por conivéncia

As ordens que sdo obviamente

ilegais so6 podem ser superadas por
essa presungédo de legalidade. O

MCM prescreve que “uma ordem
evidentemente ilegal” ndo desfruta

da presuncgéo de legalidade.* Para
exemplificar tal ordem, o MCM a define
como “uma que ordena a execugao de
um crime”.

durante uma ofensa séria, em violagao do Artigo 134 ou por
abandono do dever, em violacao do Artigo 92.

Um oficial de estado-maior pode ser julgado como
participante apo6s o fato se, “sabendo que uma ofensa
punivel (pelo UCMJ) foi cometida, recebe, ajuda ou
apoia o criminoso no sentido de interferir com, ou de outra
maneira impedir, a sua prisdo, julgamento ou puni¢do”.* O
escopo desta provisao do UCMJ inclui a a¢do, no sentido
de ocultar provas ou para efetuar a fuga ou ocultamento
do culpado.’*® Uma condenagio requer mais que apenas a
falha em reportar o crime; o acusado deve, de fato, fazer
algo para ocultar a conduta ilegal ou para ajudar o autor
do crime a escapar da puni¢@o.’! Esta exigéncia pode ser
satisfeita simplesmente por aconselhar que sejam ocultadas
ou destruidas as provas, fazer-se de desentendido quando
questionado ou por dar informagao falsa ou enganosa sobre
o crime de guerra ao investigador.*?

Esta regra punitiva aplica-se mesmo quando alguém
que nao seja militar dos EUA comete o crime de guerra,
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contanto que a ofensa em si fosse punivel sob o UCMJ,
caso fosse cometida por militar americano.** O pessoal
militar dos EUA pode ser julgado, em corte marcial, por
obstrugdo de uma investiga¢ao e julgamento de um sol-
dado aliado mesmo que o militar americano ndo esteja
envolvido no crime de guerra e mesmo que as autoridades
estrangeiras estejam cuidando de todos os aspectos da
justica militar.

A conivéncia (misprison) consiste em ocultar o crime. Esta
provisdo da lei ¢ normalmente usada quando néo sao aplica-
veis as acusagdes de conspira¢do ou de apoio e participagdo.™*
A ofensa abrange ndo apenas o ocultamento do crime mas
também qualquer acdo tomada para ocultar a identidade dos
responsaveis pelo mesmo.* Um soldado néo é culpado deste
crime meramente por “falhar ou recusar relatar a ofensa séria
sem uma clara agio de ocultamento”.* O ato de falsificar o
diario de uma unidade, como ocorreu no QG da Forga-Tarefa
Barker apos o massacre de My Lai, ¢ uma agdo positiva de
encobrimento. Nao ¢ defesa argumentar que o acusado estava
protegendo a integridade da unidade ou agindo para o “bem
do servigo” ao invés de estar motivado pelo desejo de ajudar
0s que cometeram o crime.’’

Mesmo que um soldado ndo tente ocultar a ofensa ou
interferir com a investigagao, deixar de reportar um crime
de guerra pode, assim mesmo, ser um crime sob o Artigo
92. Se uma ordem geral ou outro regulamento escrito
contém uma previsdo para que crimes de guerra sejam
denunciados, deixar de reporta-los pode ser um crime em
si. Se o acusado tem o dever de reportar o crime de guerra
em virtude de qualquer “tratado, estatuto, regulamento,
ordem legal, norma geral de agao ou costume do servi¢o”,
deixar de reporta-lo pode ser considerado um abandono
do dever, também uma violacdo sob o Artigo 92. A Dire-
tiva 5100.77 do Departamento de Defesa (Department
of Defense Directive 5100.77) obriga que seja relatada
“qualquer possivel, suspeita ou suposta violagdo da lei
de guerra” por meio da cadeia de comando do soldado,
da policia militar, do Escritério do Promotor Geral ou
do Inspetor Geral.® Qualquer comandante que receba
informagao sobre um possivel crime de guerra deve “ime-
diatamente reportar o incidente por meio dos canais de
comando a uma autoridade superior”.* O comandante de
nivel superior deve determinar que investigadores mili-
tares iniciem uma investigagao formal e deve também
submeter um relatorio a cadeia de comando.*

A Defesa de Ordens Superiores
Aplicada a Oficiais de Estado-Maior
Como a defesa de ordens superiores possivelmente sera
usada como defesa para qualquer oficial de estado-maior
acusado de cometer um crime de guerra, torna-se necessaria
uma revisdo da lei nesse sentido. Praticamente de maneira
universal, os codigos legais militares mundiais atribuem
uma presungdo de legalidade as ordens militares.*' A lei
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Departamento de Defesa

Apds ter sido liberado, um prisioneiro russo acusa um guarda nazista por maltratos.

militar dos EUA também possui essa caracteristica. A
Corte Criminal de Apelagdes do Exército (Army Court
of Criminal Appeals) declarou recentemente: “Presume-
se que uma ordem seja legal. Um soldado desobedece a
uma ordem ‘sob sua prépria responsabilidade e risco’”.*
O MCM contém uma passagem similar: “Pode-se inferir
que uma ordem que requer a execugdo de um dever ou de
ato militar seja legal e que sera desobedecida sob risco do
subordinado”.®

As ordens que sdo obviamente ilegais s6 podem ser
superadas por essa presungdo de legalidade. O MCM
prescreve que “uma ordem evidentemente ilegal” ndo
desfruta da presuncdo de legalidade.** Para exemplifi-
car tal ordem, 0o MCM a define como “uma que ordena
a execugdo de um crime”.* Essa defini¢do ndo ¢ sufi-
cientemente clara, ja que nem todas as ordens para se
cometer um crime sdo obviamente ilegais. Por exemplo,
pedir que se lance fosforo branco sobre civis indefesos
com o motivo exclusivo de causar-lhes sofrimento ¢ sem
davida um ato ilegal por parte do observador avangado,
mas a unidade de morteiros ou de artilharia atendendo ao
pedido de fogo e seus oficiais ¢ sargentos que dirigem o
fogo podem ndo saber — nem pode-se, razoavelmente,
esperar que saibam — que o observador avancado esta
cometendo um crime.

A Regra para Corte Marcial (Rule for Courts-Marcial
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— R.C.M.) 916(d) aborda este conceito superficialmente.
A regra dita que as ordens superiores s3o uma defesa, “a
ndo ser que o acusado soubesse que as ordens eram ilegais
ou que qualquer pessoa com bom sentido e entendimento
normal pudesse perceber que as ordens eram ilegais”.
O Manual de Campanha do Exército dos EUA (Field

A lei militar de outras nagbes geralmente
presume que uma ordem é€ legal e usa
definigcbes similares para descrever ordens
cuja ilegalidade é tao clara que devem ser
recusadas. Esse nivel de ilegalidade tem
sido descrito como “manifesto, absurdo,
grotesco, palpavel, indisputavel, claro

e inequivoco, transparente, obvio, sem
sombra de duvida, ou universalmente
conhecido por todos”.

Manual — FM) 27-10, Lei da Guerra Terrestre (Law
of Land Warfare), contém uma defini¢do similar.*® Em
outras palavras, a ndo ser que os soldados saibam que
determinada ordem ¢ ilegal, ou que devessem saber que
a mesma ¢ ilegal, podem obedecé-la com seguranca. De
fato, a R.C.M. 916(d) declara, especificamente, que a
nao ser que o acusado soubesse, ou devesse ter sabido da
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ilegalidade da ordem, “um ato executado acatando a uma
ordem ilegal é perdoado”.*’

A lei militar de outras nag¢des geralmente presume
que uma ordem ¢ legal ¢ usa definigdes similares para
descrever ordens cuja ilegalidade ¢ tao clara que devem
ser recusadas. Esse nivel de ilegalidade tem sido descrito
como “manifesto, absurdo, grotesco, palpavel, indisputa-
vel, claro e inequivoco, transparente, 6bvio, sem sombra
de duvida, ou universalmente conhecido por todos”.**No
caso do Alto Comando, o tribunal tentou deixar claro o
conceito, definindo uma ordem obviamente ilegal como
sendo uma “em evidente contradicdo a toda moralidade
humana e a toda convengdo internacional de guerra”.*
Claramente, o padrdo para uma ordem obviamente, ou
de outra maneira, ilegal, ¢ alto. Nao deve existir duvida,
na mente de qualquer pessoa racional e razoavel, quando
uma certa ordem ¢ ilegal, mesmo no contexto de um
conflito armado.

Infelizmente, ndo existe uma lista de ordens clara-
mente ilegais. Além disso, uma ordem ilegal em um
contexto pode ser legal em outro. Alguns atos sdo tdo
obviamente errados que nao podem ser justificados. Por
exemplo, uma ordem para participar num estupro em
massa ¢ sem duvida ilegal.>® Além de ser uma violagdo
do Artigo 120 do UCMJ, o Comité Internacional da Cruz
Vermelha declarou o estupro como um crime de guerra. O
Departamento de Estado dos EUA e o Tribunal da ONU
tém processado crimes de estupro cometidos na antiga
Tugoslavia.’! Uma ordem para ndo denunciar um prova-
vel crime de guerra pelos canais militares apropriados
também seria evidentemente ilegal.

Os processos militares oferecem pelo menos dois exem-
plos de ordens patentemente ilegais em tempo de guerra.
Ambos envolveram a morte ilegal de ndo combatentes.
Em United States vs. Calley, um tenente da infantaria dos
EUA foi condenado pelo assassinato de ‘22 bebés, criangas,
mulheres e velhos ¢ por um ataque com a inteng¢@o de matar
uma crianga de uns 2 anos de idade”.>* Durante o julgamento,
Calley havia tentado justificar as suas agdes, sem sucesso,
argumentando que estava apenas obedecendo as ordens do
comandante de sua companhia.> Ao confirmar a condenago
de Calley, 0 Juiz Quinn, escrevendo pela Corte de Apelagdes
Militares dos EUA (US Court of Military Appeals), afirmou
que a ordem de “matar bebés e civis desarmados, que se
encontravam tdo incapazes de resistir ao poder armado de
uma for¢a militar como os que foram mortos por Calley, ¢
sem duavida ilegal. No estresse causado pelo combate, nao
se pode esperar que um membro das forgas armadas faca
um julgamento legal preciso nem que seja considerado
criminalmente responsavel se comete um erro numa situa-
¢do onde pode haver consideravel desacordo. Mas néo ha
desacordo quanto a ilegalidade de uma ordem para matar
como neste caso. Durante 100 anos, tem sido uma regra
permanente da lei americana que mesmo durante a guerra,
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amatanga sumaria de um inimigo submisso e efetivamente
sob controle, é assassinato”.>*

No caso United States vs. Griffen, o primeiro sargento
Walter Griffen, soldado de infantaria pertencente a 1*
Divisdo de Cavalaria, foi condenado pelo assassinato de
um detido vietnamita. Obedecendo a uma ordem direta do
lider de seu pelotdo para executar o detido, por suspeita
de ser um membro do Viet Cong, Griffen e outro soldado
levaram o detido, de maos atadas, a beira do rio e deram-
lhe varios tiros com fuzis M-16. Durante o julgamento,
Griffen declarou sob juramento que ouviu o comandante
da companhia dar a ordem ao lider do pelotdo para matar
o detido vietnamita. O lider do pelotdo deu a Griffen uma
ordem direta para cumprir a determinagdo do comandante
da companhia. Griffen acreditou que a ordem era legal
porque um outro lider de pelotdo havia sido destituido
quando um detido escapou e porque considerou que este
detido representava um perigo para a seguranca do seu
pelotdo. Confirmando a condenagao de Griffen por assassi-
nato, a corte de apelagdes observou que o detido nao tinha
tentado escapar, estava amarrado, desarmado, sem resistir
¢ ndo apresentava nenhuma ameaca 6bvia nem a Griffen
nem a sua unidade. Finalmente, abordando a defesa de
ordem superior, a corte determinou que a ordem do lider do
pelotdo era “sem divida ilegal” observando que ““¢ dificil
conceber uma situacdo militar onde uma ordem de um
superior pudesse ser mais obviamente equivocada”.>

Voltando a uma situagdo como a de Dresden, imagine-
mos que um moderno estado-maior de aviagdo planejou
uma operagdo na qual o objetivo era principalmente des-
moralizar a populagdo civil mas que no final de contas
terminou causando niveis de baixas civis ¢ danos a proprie-
dade desproporcionais a vantagem militar prevista e que
certos membros do estado-maior estejam sendo acusados
de crimes de guerra.* Poderiam os oficiais do estado-maior
se defenderem com sucesso usando a defesa de ordens
superiores? Se eles sabiam que o bombardeamento aéreo
tinha a intengdo especifica de atacar civis como parte de
uma campanha de terror para desmoraliza-los, ordens
superiores ndo deveria ser uma forma de defesa da qual
pudessem se aproveitar.

Antes da IIGM, era geralmente aceito que a matanga
proposital de civis era proibida. Infelizmente, nenhuma
convengdo internacional abordou, especificamente, o
bombardeamento aéreo. Durante a década dos anos 20,
uma comissdo legal internacional se reuniu em Hague e
proclamou que, “O bombardeamento aéreo destinado a
aterrorizar a populagéo civil, ou para destruir ou causar
danos a propriedade privada sem importancia militar,
ou para ferir ndo combatentes, é proibido.”™” O esbogo
resultante “Regras de Guerra Aérea, de Hague” (Hague
Rules of Air Warfare) nunca foi adotado.>® Tampouco com
poderes legais, a Resolugdo de 1938 da Assembléia da Liga
das Nacdes (1938 Resolution of the League of Nations
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dia, visitam os escombros de uma igreja em Dresden, destruida pelos ataques aéreos aliados.

Assembly) procurou proibir o bombardeio intencional de
populagdes civis.”

Atualmente, as proibicdes legais relativas a tais
ataques sdo mais claras. O FM 27-10 nota especifi-
camente que “a lei internacional costumeira proibe o
lancamento de ataques (inclusive o bombardeamento)
contra a populagdo civil ou contra individuos civis”.®
Além disso, o Protocolo 1 das convengdes de Genebra
prové que “uma populacdo civil ndo serd objeto de um
ataque” e que “atos ou ameagas de violéncia com o pro-
posito principal de espalhar o terror entre a populagdo
civil sdo proibidos”.® O Protocolo 1 também proibe
“ataques indiscriminados”, os que, por sua propria
natureza, atacam objetivos militares e civis sem distin-
¢do, incluindo os bombardeamentos que tratem alvos
militares separados, dentro da drea de uma cidade ou
vilarejo, como um Gnico alvo.®

Por outro lado, se o estado-maior acreditou que o
ataque em Dresden era legal porque atacava a capaci-
dade industrial militar da cidade e as areas de concen-
tragdo de material ferroviario, embora tenha sido mais
tarde considerado ilegal porque a vantagem militar
foi muito desproporcional a mortandade gerada pelo
mesmo, entdo ordens superiores poderiam se tornar
uma defesa legitima. A ordem de planejar e executar
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o ataque talvez ndo aparentasse ser tdo obviamente
ilegal ao estado-maior da aviagdo para que este fosse
acusado posteriormente de saber que o ataque em si
também era ilegal.

Naturalmente, ¢€ ilegal colocar civis
contra uma parede e mata-los. Por outro
lado, é claramente apropriado — na
verdade incentivado — o engajamento de
soldados inimigos que estejam atacando
a sua posigao. Menos clara esta a
legalidade de atirar contra soldados
inimigos que estejam atacando posicoes
amigas, ou tentam infiltra-las, usando
civis como escudos humanos.

Como em qualquer outra area da lei, as situagdes do
mundo real caem, inevitavelmente, na area cinza entre o
que ¢ claramente permitido e o que € claramente proibido.
No contexto do conflito armado, a defini¢ao do que ¢ clara-
mente proibido se turva. A conduta considerada ilegal em
tempos de paz ou num contexto civil pode ser permitida
durante a guerra. As circunstancias da conduta determinam
a sua legalidade. Os oficiais de estado-maior, assim como
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os comandantes subordinados e as suas forgas, podem ndo
estar cientes de todos os fatos que levaram a determinagao
de uma ordem. Esta incerteza fica mais incomoda ainda
devido a duas maximas conflitivas da lei militar.

Primeiro, as For¢as Armadas ensinam que deve haver
uma obediéncia praticamente cega as ordens militares e
impde as suas regras disciplinares por meio do sistema
de justica militar. Por outro lado, esse mesmo sistema
de justica esta pronto para punir os soldados que sigam
ordens claramente ilegais, esperando que sejam individuos
capazes de exercer um raciocinio inteligente e razoavel. O
tribunal de crimes de guerra dos EUA rejeitou a defesa de
ordens superiores e condenou varios membros dos Einsat-
zgruppen (grupos de agdo) nazistas por terem assassinado
quase um milhdo de civis na Russia e disse que, “a obe-
diéncia de um soldado néo é a de um robd. Um soldado é
um agente que raciocina. Ele ndo responde, nem se espera
que responda, como uma pega de maquinaria”.®* Como
explicou um comentarista legal, “esperar que um soldado,
em combate, avalie se a ordem do seu superior ¢ correta,
sob pena de ser severamente punido caso erre, seria, muitas
vezes, injusto. Tal avaliagdo ira freqiientemente requerer
possuir informagdes além de sua capacidade. Se a lei exige
que ele faga um juizo legal independente cada vez que
recebe uma ordem, também arrisca incentivar a desobe-
diéncia a ordens que aparentem ser erradas, do ponto de
vista do soldado, mas que sdo, na verdade, justificadas por
maiores circunstincias operacionais”.*

Recentemente, a imprensa denunciou um crime de
guerra em potencial que envolvia for¢as dos EUA matando
civis durante o conflito coreano. A investigagao oficial do
incidente na area de No Gun Ri esta terminada e os fatos
relacionados com essas mortes nos permitem examinar
mais a fundo a responsabilidade por crimes de guerra. O
incidente também ressalta a razao porque deve-se exigir
do governo um padrao bastante elevado antes que se possa
punir um soldado, em particular um oficial de estado-
maior, por crimes de guerra cometidos em obediéncia a
ordens superiores.

Naturalmente, ¢ ilegal colocar civis contra uma parede
e mata-los. Por outro lado, ¢ claramente apropriado — na
verdade incentivado — o engajamento de soldados inimi-
£0s que estejam atacando a sua posi¢ao. Menos clara esta a
legalidade de atirar contra soldados inimigos que estejam
atacando posi¢des amigas, ou tentam infiltra-las, usando
civis como escudos humanos. Claramente, os soldados ini-
migos estdo cometendo crimes de guerra, mas quais sdo as
opcdes legais para repelir esse tipo de ataque? Além disso,
se a situagdo tatica se torna desesperadora — como na
Coréia antes dos desembarques em Inchon — e a conduta
impropria do inimigo continua, pode um comandante de
alto nivel ordenar legalmente que forgas amigas engajem
os soldados inimigos tentando infiltrar as linhas americanas
usando civis para mascarar ou encobrir a sua aproximagao?
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Pode um oficial de estado-maior legalmente executar ou
transmitir a ordem?

Para responder a essas perguntas, os advogados ou
promotores teriam que fazer uma ginastica mental sobre
os caminhos alternativos de agdo — manter ou recuar,
engajar com franco-atiradores ao invés de com fuzis
automaticos ou empregar gas lacrimogéneo. Pesariam as
varias opgdes contra os principios gerais da lei da guerra
relativos a proporcionalidade, a necessidade militar e ao
sofrimento desnecessario. Poderiam consultar o FM 27-
10 ¢ possivelmente as convengdes de Genebra ¢ de Hague
e eventualmente, chegar a uma conclusio legal. Porém,
os oficiais da linha de frente e seus estados-maiores de
apoio raramente tem esse nivel de adestramento legal ou
os recursos legais adequados. Nem sempre terdo acesso a
um advogado militar ¢ ndo se pode esperar que se ocupem
com complicados calculos legais. Além disso, enquanto
se opera sob as condigdes freqiientemente associadas com
operagodes continuas de combate — fadiga, medo, con-
fusdo e acesso limitado aos fatos — determinar quando
uma ordem ¢ possivelmente ilegal pode ser dificil. De
fato, até os promotores experientes nem sempre concor-
dam com todos os aspectos legais envolvendo crimes de
guerra, mesmo diante de fatos idénticos.

As Forgas Armadas americanas tem um dos corpos
de oficiais de estado-maior mais agressivos do mundo.
Eles treinam para superar obstaculos. Os comandantes
querem ver uma atitude positiva e a incentivam por
meio da concorréncia, das avalia¢des, dos prémios ¢
das promocgdes.

Infelizmente, o sistema também contém um ntimero
de falhas. A intengdo verbal do comandante pode sofrer
uma metamorfose radical antes de chegar a unidade
executora. Existem certos controles para corrigir erros
na interpretag@o da inten¢do do comandante por parte do
chefe do estado-maior, ou de membros do mesmo, que
possam gerar uma agdo de estado-maior com base no que
acreditam ter sido a ordem do comandante.

Além disso, o sistema de estado-maior prové pouco
incentivo para que os oficiais de estado-maior questio-
nem a legalidade de uma ordem de seus comandantes
ou de lideres de segdo do estado-maior. E preciso muita
coragem para questionar uma a¢do do estado-maior,
particularmente onde possa existir uma explicagdo ou
justifica¢@o plausivel para uma ordem legalmente ques-
tionavel. Os oficiais de estado-maior raramente conhecem
todos os fatos relevantes e, com a excecdo dos lideres do
estado-maior, podem ndo estar cientes das preocupagoes,
intengdes ou justificativas do comandante. Oficiais de
estado-maior que tém uma obje¢do a uma ordem e mais
tarde descobrem que estavam errados arriscam-se a perder
a confianga de seus colegas e superiores, o que pode até
prejudicar o futuro de suas carreiras. Com excegdo dos
casos mais obvios de violagdes das leis de guerra, os
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oficiais de estado-maior podem depender da competéncia
e do profissionalismo de seus superiores e presumir que
suas ordens estdo de conformidade com a lei.
Geralmente, os oficiais de estado-maior ndo estdo
sujeitos ao mesmo alto padrdo dos comandantes. Com a
excegdo da necessidade de ter que denunciar um provavel
crime de guerra, os que estdo conscientes de uma conduta
ilegal ndo serdo responsabilizados criminalmente sem ter
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ativamente participado dela. Outrossim, a ndo ser que
uma ordem seja 6bvia ou claramente ilegal, os oficiais de
estado-maior podem obedecé-la com seguranga mesmo
que cla, mais tarde, seja considerada ilegal. A lei que
governa a responsabilidade do oficial de estado-maior
relativo a crimes de guerra reflete, ¢ deve mesmo refletir,
o ambiente operacional do mundo real, assim como as
limitagdes praticas dos estados-maiores militares. IR
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